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Vergabekammer Siidbayern zum Auswahlverfahren beim Aus-/Aufbau eines NGA-Netzes

Breitbandkabelausschreibung nicht nachpriitbar

ine Stadt hat ein Verfahren ge-
méilR Ziffer 4.3 der bayerischen
Breitbandrichtlinie (BbR) zur
Auswahl eines Netzbetreibers ein-
geleitet, der mit einem offentli-
chen Zuschuss den Aufbau und
Betrieb eines NGA-Netzes (Next
Generation Access Network) ver-
wirklichen kann. Die Stadt hob
das Auswahlverfahren in der Fol-
ge jedoch auf. Dagegen wandte
sich ein Bieter mit einem Nach-
priffungsantrag, weil er die Auf-
tragserteilung fiir die stddtische
Breitbandversorgung  begehrte.
Ohne Erfolg.
Die Vergabekammer Siidbayern
(Beschluss vom 27. Mai 2015, Az.:
73-3-3194-1-15-03/15) wies den

Nachpriifungsantrag als unzulés-
sig zuriick. Bei dem ausgeschrie-
benen Vertrag iiber die Breitband-
kabelversorgung handelt es sich
um eine Dienstleistungskonzessi-
on, fiir die der Rechtsweg zur Ver-
gabekammer (noch) nicht eréffnet
ist. Dienstleistungskonzessionen
sind Vertrége, die von 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrdgen nur in-
soweit abweichen, als die Gegen-
leistung fiir die Erbringung der
Dienstleistungen ausschlief8lich in
dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung oder in diesem
Recht zuziiglich der Zahlung ei-
nes Preises besteht. Wesensmerk-
mal einer Dienstleistungskonzes-
sion ist demnach, dass dem Auf-

Laut OLG Saarbriicken ist ein Ausschluss méglich

Negative Erfahrung werten

Das OLG Saarbriicken hat zu
einer nationalen Vergabe ent-
schieden, dass die Nichtberiick-
sichtigung eines Bieters auch auf
negative Erfahrungen anderer
Auftraggeber mit diesem Unter-
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schreibung ausgeschrieben. Die-
ses Verfahren wurde mangels wirt-
schaftlichen Ergebnisses aufgeho-
ben. Der Auftraggeber beschloss,
eine beschrdnkte Ausschreibung
einzuleiten. Hierzu wurden ver-
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nehmen gestiitzt werden kann. In
dem entschiedenen Fall hatte ein
Auftraggeber Bauleistungen im
Rahmen einer offentlichen Aus-

schiedene Unternehmen, die sich
im aufkommenden Verfahren be-
teiligt hatten, nicht jedoch der
Kléager, eingeladen. Dieser ging

tragnehmer (= Konzessionér) das
Recht zur Nutzung {ibertragen
wird und der Konzessiondr sein
Entgelt von Dritten erhélt und ein
wirtschaftliches Risiko tragt.
Zwar stellt ein Vertrag zur
Breitbandkabelversorgung grund-
sitzlich einen Beschaffungsvor-
gang dar. Gewihrt ein oOffentli-
cher Auftraggeber aber lediglich
Zuschiisse dafiir, dass ein Dritter
etwas beschafft, liegt schon kein
vergaberechtspflichtiger o6ffentli-
cher Auftrag nach § 99 Abs. 1
GWB vor. Ein offentlicher Auf-
trag erfordert, dass die Vergabe-
stelle fiir ihr Entgelt eine unmit-
telbare Gegenleistung erhélt. An
einem solchen Austauschverhélt-

hiergegen mit einstweiliger Verfii-
gung vor.

Das Gericht ist der Argumenta-
tion des Auftraggebers gefolgt, wo-
nach die Nichtberiicksichtigung
dieses Unternehmens mit Blick auf
schlechte Erfahrungen anderer
Auftraggeber zulédssig war. Das
OLG Saarbriicken stellte hierzu
fest, dass es dem Auftraggeber
grundsétzlich freisteht, wie er sich
fiir die Eignungsbeurteilung erfor-
derliche Kenntnisse beschafft.
Auch stehen positive Referenzen
eines Bieters der Beriicksichtigung
negativer Referenzen nicht entge-
gen. Vorliegend durften zwei Pro-
jekte, bei denen dem klagenden
Bieter wegen Leistungsverzugs ge-
kiindigt worden war, als negative
Referenzen gewertet werden.

Fazit: Die offentlichen Auftrag-
geber sind berechtigt, negative Re-
ferenzen eines Bieters bei der Be-
urteilung der Eignung zu beriick-
sichtigen. Dies gilt auch dann,
wenn der Bieter zugleich positive
Referenzen vorlegt. > BSZ

nis fehlt es bei Verfahren im Rah-
men des bayerischen Breitband-
forderprogramms. Danach wer-
den von Gemeinden Zuwendun-
gen an private Netzbetreiber zur
SchlieBung einer Wirtschaftlich-
keitsliicke bei deren Investitio-
nen in Breitbandinfrastrukturen
geleistet, die wiederum die be-
darfsgerechte  Breitbandversor-
gung in den Gemeinden bereit-
stellen. Die aufgebaute Breitban-
dinfrastruktur verbleibt im Eigen-
tum der Breitbandnetzbetreiber
und fillt auch zu keinem spéte-
ren Zeitpunkt in das Eigentum
der Gemeinde und wird dariiber
hinaus eigenwirtschaftlich von
den Breitbandnetzbetreibern be-

trieben, so die Miinchner Verga-
bekammer.

Der Breitbandkonzessionér er-
richtet und betreibt ein Breitband-
netz, erhilt seine Vergiitung dafiir
von Dritten und trégt ein gewisses
wirtschaftliches Risiko. Denn die
Breitbandkabelkunden zahlen die
Vergiitung fiir die Nutzung des
Netzes nicht an die jeweilige Kom-
mune, sondern an den Konzessio-
nér, sprich an den Breitbandkabe-
lanbieter. Dieser {ibernimmt regel-
miRig ein — wenn auch einge-
schrianktes — wirtschaftliches Risi-
ko, weil er ausreichend Kunden
zur Breitbandkabelversorgung ge-
winnen muss. Dieses Risiko wird
durch die Gewéhrung der 6ffentli-
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chen Zuschiisse in der Regel nicht
vollstdndig ausgeglichen. Im Ge-
gensatz zu Ausgleichszahlungen,
welche wiederkehrende Verluste
ausgleichen sollen, bleibt es bei
der einmaligen Anschubfinanzie-
rung. Die Hohe der Finanzierung
beruht nicht nur auf der Kalkulati-
on der Infrastrukturkosten, son-
dern auch auf der Prognose der
Breitbandanbieter, in welcher
Hoéhe und mit wie vielen Kunden
Vertrdge abgeschlossen werden
konnen, resiimiert die siidbayeri-
sche Vergabekammer.
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